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	内容摘要 
    迅速发展的网络技术在促进社会发展的同时，由于其特性对传统刑法理
论和刑事司法造成重大挑战，我国刑事立法、司法积极应对网络犯罪问题，
针对网络服务提供者形成了共犯责任、正犯责任和不作为责任的刑事责任体
系，积极扩大网络服务提供者的入罪空间。但笔者基于网络服务提供者服务
行为的中立性，认为当前相关罪名之入罪门槛过低。 
    针对中立帮助行为，刑法理论通说观点是限制处罚说，包括主观说、客
观说和折衷说，各学说内部观点林立，如促进意图、社会相当性、客观归责
论等。笔者认为网络服务提供者承担刑事责任的前提是有无防止他人利用自
己中立行为实施犯罪的审查注意义务；若有，结果是否有回避可能性以及运
用客观归责论判断中立帮助行为与危害结果间的因果关系；最后行为人主观
是否明确知道正犯的犯罪计划和具有促进犯罪实施的意思。基于此，网络服
务提供者之服务行为一般不具有可罚性，一方面不同类型的网络服务提供者
之注意义务的内容和范围不同，而且履行审查注意义务不一定能避免结果发
生；另一方面网络服务提供者之服务行为是中立的业务行为，客观没有制造
法所不容许的风险且主观并无帮助实施犯罪的故意。 
    因此，为限制网络服务提供者的刑事责任，应当以共犯限制从属性理论
完善共犯责任模式，明确帮助行为的类型，以限制解释明确“明知”、“情形
严重”等要求，根据网络服务提供者的类型确定入罪标准，少用、慎用正犯
责任和不作为责任。 
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ABSTRACT 
The development of Internet brings convenience for the society. At the same 
time, due to its particularity, it causes serious impact on Criminal Law theory and 
justice. Our Criminal Legislation and Justic respond actively to this situation. 
Since the Amendment IX to the Criminal Law, the criminal responsibility system 
of the Internet Service Provider has three modes, including the responsibility of 
complicity, accomplice crime responsibility, no-action responsibility, expand the 
space of crime to the Internet Service Provider. But based on the neutrality of 
Internet Service Provider behavior, the article thinks the crime threshold for them 
is too low. 
Based on the particularity of neutral behavior, the view of Criminal Law 
theory is strictly punished, each theory has a lot views, such as social suitability, 
the theory of objective imputation. This article thinks the premise of Internet 
Service Provider has criminal responsibility is whether he has duty of care to 
prevent others use his neutral behavior to commit crime; If has, whether the 
harmful result can be avoided, using the theory of objective imputation to define 
causal relationship between the neutral behavior and harmful result. Finally, 
whether the actor knows the plan of crime and wants to help others commit crime. 
Based on these conditions, in general, the behavior of Internet Service Provider 
don’t have criminal responsibility. Firstly, different types of Internet Service 
Provider have different duty of care, and fulfill its obligations maybe can’t avoid 
the harmful result. Secondly, the Internet Service Provider service behavior is 
neutral business behavior, objectively, it did not manufacture risk that the law does 
not allowed, subjectively, they don’t want to help others commit crime. 
Therefore, in order to limit the criminal responsibility of Internet Service 
Provider, we need to complete accomplice liability theory, clear the types of help, 
classify “knowingly” and “serious situation” by limiting the explanation. In a word, 
we should confirm the criminal standard according to the type of Internet Service 
Provider. 
	
Key words: Internet Service Provider; Neutral Business Behavior; 
Accomplice lead into Principal Offender 
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引言	
   【案情回顾】 
2016 年 9 月 13 日历时八个月的快播案以有罪判决落下帷幕。据法院查明的
事实，快播公司虽无互联网视听节目服务许可证，却向网络用户免费提供 QSI、
QVODPlayer 软件以提供视频服务，并构建一个可供所有用户传输拥视频资源之
平台；为提升视频下载速度，其在全国装置了 1000 余台缓存服务器。即使获悉
平台和服务器内含有大量色情信息，该公司及相关主管人员均没有履行监管职责
并提供技术便利，导致大量淫秽视频在网络中被广泛传播。 
2012 年 8 月，快播公司因深圳市公安局要求整改而设立管理平台，并报送
15836 个色情过滤类信息。但验收合格后，平台基本停止运作。  
2013 年上半年，快播公司与光通公司合作，前者负责设置缓存服务器、相关
内容数据资源和传输技术解决方案，维护软件系统和内容。 
2013 年 8 月 5 日，行政执法人员调查发现快播网站中能迅速获得可观看的
淫秽视频，但快播公司仅提交整改报告，并未有效落实检查屏蔽工作。 
2013 年底，王欣指示张克东调整缓存服务器的存储方法，用碎片化方式储
存视频资源，规避法律风险。 
2014 年 4 月，四台服务器共被提取了 29841 个视频文件，其中 21251 份文
件属于淫秽视频。另查，快播公司依靠广告、会员等业务方式盈利。① 
   【判决要旨】 
法院认为，快播公司通过 P2P 技术创建了强大的视频信息网络服务平台，属
于网络信息服务提供者且负有网络安全管理义务，但各被告人在知悉系统内存有
大量淫秽视频且能够移除的情况下，怠于履行义务，放任大量淫秽信息被广泛传
播，构成以不作为方式间接故意传播淫秽视频。且“技术中立”原则不适用于本
案，其适用主体是技术提供者，而技术使用者需要根据实际行为是否与法律规定
相符而定，快播公司创建网络平台、管理缓存服务器等行为表明其既是技术提供
																																																																
① 张世金.“快播案”北京市海淀区人民法院一审判决书（主要内容）
[EB/OL].http://blog.sina.com.cn/s/blog_772327490102xdsr.html， 2017-1-7.	
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者，也是技术使用者。快播公司基于牟利目的而怠于履行安全管理义务，纵容淫
秽视频传播，综合全案事实和证据，快播公司、王欣等人均构成传播淫秽物品牟
利罪。① 
   【提出问题】 
法官大幅论证快播公司是没有履行网络安全管理义务的网络信息服务提供
者，构成不作为犯罪，众多学者也赞同该判决。有学者认为快播公司不仅是技术
提供者，还是网络平台管理者，应当履行网络安全管理义务，然而，其虽然知道
系统内存有用户上传的淫秽视频资料，有能力履行义务而拒不履行，该行为构成
以不作为方式传播淫秽物品牟利罪，同时与拒不履行网络安全管理义务罪形成想
象竞合。②另有学者从主客观两方面分析，客观方面，快播公司以 P2P 技术为网
络用户提供视频分享等服务的同时，在自身管理的缓存服务器内储存热点淫秽视
频并向用户提供这些视频，这些行为属于传播淫秽物品的实行行为，而非中立帮
助行为，同时其在具备管理可能性下没有履行相关义务，构成以不作为方式传播
淫秽物品，另外其主动在其服务器内储存淫秽视频，本有义务防止其传播，反而
为用户获取淫秽视频提供支持，此为以作为方式传播淫秽物品；主观方面，根据
被告人的职业及行政处罚等事实可推定其知道淫秽物品被广泛传播，反而依靠它
们获得广告等业务收益，具有牟利的目的，因此赞成法院判决。③ 
对于快播公司和被告人定罪问题的讨论，主要涉及快播公司的主体性质、不
履行网络安全管理义务的后果、能否适用技术中立原则等问题。与快播案相似的
“Winny 案”，结果却截然不同，金子涉嫌“帮助侵害著作权”被起诉，几经波
折，最高法院以其主观上没有刻意帮助他人侵害著作权，他人的侵权行为与金子
无直接关联，作出无罪的终审判决。④相似案件，为何结果不同？快播公司是否
具有信息网络安全管理义务？义务履行的标准是什么？不履行该义务是否必然
要承担刑事责任？亦或是行政责任？基于网络空间的复杂性，如何认定网络服务
提供者刑事责任成了学界争论的热点，探讨该案有必要分析这些问题。 
强化网络服务提供者之法律责任，协调公民言论自由与网络技术发展之间的
																																																																
① 张世金.“快播案”北京市海淀区人民法院一审判决书（主要内容）
[EB/OL].http://blog.sina.com.cn/s/blog_772327490102xdsr.html， 2017-1-7.	
② 陈兴良.在技术与法律之间：评快播案一审判决[N].人民法院报，2016-9-14（003）.	
③ 张明楷.快播案定罪量刑的简要分析[N].人民法院报，2016-9-14（003）.	
④ 徐静波.日本当年是如何审判东京版“快播”案[EB/OL]. 
http://blog.sina.com.cn/s/blog_4cd1c1670102w10f.html，2017-1-8.	
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关系，是世界的立法趋势。①《刑法修正案（九）》增设拒不履行信息网络安全管
理义务罪和帮助信息网络犯罪活动罪，这意味着网络服务提供者技术帮助行为刑
事责任范围的扩大，但是由于该行为的日常性、中立性等特性在学界引起广泛的
争议，具有谦抑性的刑法应在何种范围内以何种力度进行刑罚？特别是对于互联
网这种本身具有两面性的技术，我国立法和司法能否积极扩大网络服务提供者技
术帮助行为的入罪空间？有必要深入探讨这些问题。
																																																																
① C.YEN.A LFRED. Internet Service Provider Liability for Subscriber Copyright Infringement, Enterprise 
Liability, and the First Amendment[J].The Geogrtown Law Journal, 2000,88（3）：1891-1892.	
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第一章	 网络服务行为的概述	
目前，司法解释和修正案只对互联网接入、服务器托管、网络存储、通讯传
输、广告推广、支付结算这些行为科以刑事处罚，但它们都是网络服务提供者的
业务性行为，需要理清这些行为的特征，为网络服务提供者刑事责任的限制奠定
基础。 
第一节 网络服务提供者之定义和类型 
目前刑法学界就网络服务提供者之概念、类型并无统一的界定，立法上对其
刑事责任内容仅有概括性的规定，以致刑事实务中难以确定其责任边界。有观点
认为网络服务提供者是指通过网络电子信息传输设施，在互联网基础及应用服务
领域向他人提供非营利或营利网络通信服务的主体；另有学者基于其拥有技术和
硬件设施，将其定义成信息传输中介服务的主体。①但是无论定义为何，都离不
开提供专业网络技术和内容服务这个核心。 
对于网络服务提供者类型问题，刑法学界、实务、部门法以及各国之间见解
不一。民事立法角度确定网络服务提供者类型包括接入、传输和平台三类服务的
提供者。②刑法学界的观点大多是依据服务内容确立的三分法，③一是网络内容服
务提供者，即主动编辑内容向公众传播的主体，如博主；二是网络接入服务提供
者，即通过光缆、路由器和交换机等设备建立起信息通讯传输通道，向网络用户
提供接入、支付结算等服务的主体；三是网络平台服务，即为网络用户进行共享
资源、实时交流、搜索引擎等活动提供平台空间的主体，如 BBS 经营者等。④立
法机关在解释和适用相关罪名的主体时分为接入服务和内容服务两类提供者。⑤
																																																																
① 罗勇.论“网络服务提供者”的法律界定——以中日比较为中心[J].法学研究，2016，(6):100.	
② 齐爱民.中华人民共和国电子商务法草案建议稿[J].法学杂志，2014，(10):9. 	
③ 皮勇.网络服务提供者的刑事责任问题[N].光明日报，2005-6-28(005)；陈洪兵.网络中立行为的可罚性
探究——以 P2P 服务提供商的行为评价为中心[J].东北大学学报（社会科学版），2009，(3):258；杨彩霞.
网络不作为犯罪新论[J].求索，2007，(2):96-97.	
④ 皮勇.网络服务提供者的刑事责任问题[N].光明日报，2005-6-28(005).	
⑤ 臧铁伟，主编.中华人民共和国《刑法修正案（九）》解读[M].北京：中国法制出版社，2015.191.	
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